








































































































































日（高等裁判所刑事判例集68巻 1 号 1 頁）がある。
　これに対し，適用否定説に立つと理解されるものとして，大阪高判昭和
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62年 7 月10日（高等裁判所刑事判例集40巻 3 号720頁）があり，これまで下級審
においては適用肯定説と適用否定説の双方が見られる状況にあった。
　学説においても，適用肯定説と適用否定説とで分かれている。
　適用否定説の論拠としては，単独暴行に続き共謀の上共同暴行がなされ
た場合，単独暴行を実行し，かつ共同暴行に加わった者については，いず
れにせよ暴行により生じた傷害結果（判例の立場によればその暴行に起因する傷
害致死罪の死亡結果も含まれることとなろう）につき罪責を負うから，「それぞ
れの暴行による傷害の軽重を知ることができず，又はその傷害を生じさせ
た者を知ることができないとき」には当たらないと解すべきであるなどと
主張されている。
　適用肯定説は，本決定が判示する適用上の不均衡を問題とするもの，先
行者の単独暴行と後行者と共謀後の共同暴行の単位で同時暴行を観念し，
それらの間に刑法207条を適用することが可能とする見解などがみられる。
⑶　本決定の理論構成
　本決定の判示内容を見る限り，本決定が適用肯定説を導くにあたってそ
の理由としているのは，①最決平成28年 3 月24日で判示された刑法207条
の適用要件が，「検察官が，各暴行が当該傷害を生じさせ得る危険性を有
するものであること及び各暴行が外形的には共同実行に等しいと評価でき
るような状況において行われたこと，すなわち，同一の機会に行われたも
のであることを証明した場合」であり，それ以外の要件を要しないこと，
②適用肯定の合理性，すなわち，適用否定説によると，先行者と後行者と
の間の共謀がない場合に刑法207条が適用されるのに，共謀がある場合に
は適用されず，不均衡が生じ，不合理であること，の 2点であると考えら
れる。
　①のように刑法207条の適用要件が明確にされ，適用否定説のような
「誰も傷害結果について責任を負う者がない場合」というような要件を認
めていない以上，いわばそのコロラリーとして，そのような事情ないし要
件を考慮すべきでなく，実質的にもそのような要件を必要とすることに合
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理性が認められない（判例変更を考慮すべき余地がない）と解したのであろう。
　このような理解を前提に考えると，本決定は，最決平成28年 3 月24日の
延長線上にある判断と理解されることとなろう。
第 4　私見
⑴　刑法207条の意義に関するこれまでの一般的理解と本決定の関係
　本決定において，刑法207条・同時傷害の特則の意義について，「同時傷
害の特例を定めた刑法207条は，二人以上が暴行を加えた事案においては，
生じた傷害の原因となった暴行を特定することが困難な場合が多いことな
どに鑑み，共犯関係が立証されない場合であっても，例外的に共犯の例に
よることとしている。」と判示しており，一般的理解の範疇にあると理解
できる内容を示している。
　すなわち，本決定においても，同時傷害の事案においては，挙証責任を
負う検察官において，事案の特性上，暴行と傷害結果の間の具体的な因果
関係の証明が困難な場合が少なくないことから，結論の妥当性を図り，国
民感情に反しない妥当な刑罰権の実現を図るため，例外的に挙証責任を被
告人に転換し，因果関係の不存在を証明しない限り共同正犯という理論構
成を借用して傷害結果について罪責を負わせるというこれまでの刑法207
条の意義・趣旨に関する一般的理解と同様の理解を前提にしているものと
考えられる。
⑵　刑法207条の意義の再構成
　刑法207条の意義・趣旨について上記のように解すると，問題となる傷
害結果について罪責を負う者が認められ，その限りにおいて結論の妥当
性，国民感情の満足が得られる刑罰権の実現がなされるのであれば，同条
による挙証責任の転換が刑事手続原則上の重大な例外であって，その適用
範囲を限定的に解すべきことをも加えて考えれば，適用否定説にも相当の
説得力があり，本決定が摘示する刑法207条の意義の内容に積極説の前提
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ないし理由としての作用を認めることは困難であろう。
　他方で，適用否定説を採用すると，適用肯定説によれば共謀の有無にか
かわらず，問題の傷害結果を惹起するに足る暴行を加えた後行者も共同正
犯として罪責を負うべきであった者が，共謀という本来的な共同正犯の要
件の一部を充足させた後行者をして当該傷害結果の帰責を免れさせること
となり，本決定が摘示するとおり，不合理・不均衡の感が否めない。
　思うに，刑法207条の意義につき，問題の傷害結果を帰責させる者が認
めらない場合の解決策と理解する限り，適用否定説の優越を否定し難いで
あろう。
　むしろ，刑法207条は，傷害結果が発生した場合の同時暴行の主体が当
該傷害結果を惹起するに足る暴行を加えていた場合に，同時暴行事案の性
質上，当該問題となる傷害結果について罪責を負うべき者の範囲を立証上
画定できない場合に，そのような暴行の主体，すなわち被告人側に挙証責
任を転換するものと理解することにより，本決定のような適用肯定説を受
け容れることができるのではないであろうか。このような場合も「その傷
害を生じさせた者を知ることができないとき」に含まれると理解すること
となるが，それは文言上も不可能ではないであろう。
　このように理解するのであれば，先行者において問題の傷害結果につき
罪責を負う場合であっても，当該傷害結果を惹起するに足る暴行を加えた
後行者が当該傷害結果について罪責を負うかという刑事裁判において判断
を要する事項は残るのであり，そのような事項の立証上の困難を解決する
ことも刑法207条の守備範囲に含まれ，その意味で，前記平成28年最決が
示した同条の適用要件に適用否定説が要求する要件が含まれていないこと
の合理性が容易に理解できることとなろう。
⑶　本決定の理論の傷害致死罪への適用について
　最高裁は，刑法207条が適用される罪につき，傷害罪にとどまらず，傷
害致死罪についても肯定している（最判昭和26年 9 月20日，最高裁判所刑事判例
集 5巻10号1937頁）。
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　「死の結果について帰責される者を特定できない場合の結論の不合理性
を回避する」という意味においては，刑法207条につき傷害致死罪にも適
用可能性を認めることに強い抵抗感は生じないが，本決定を敷衍し，傷害
致死罪の死の結果についても，傷害致死罪が成立し死の結果が帰責される
者があってもそれ以外の者にさらに刑法207条の適用を認めることにはや
や抵抗を感じる。理論的な問題があるわけではないものの（むしろ本決定を
含む判例理論によれば適用は理論的帰結であろう），傷害致死罪に捕捉される死
の結果にはある程度偶発的なものも含まれるところ（判例・実務は条件説的
な判断を採用している），本来は原因となる傷害結果について客観的には因果
関係がなく，原因となる傷害結果を惹起するに足る暴行を加えたに過ぎな
い者についても，反証に失敗した場合に，たまたま生じた死の結果を帰責
させる結果となることについては，不当な結論の回避や国民感情の満足，
さらには検察官の立証の困難の救済という趣旨をもってしてもなお過多の
帰責のように思われるのである。
　この点については，刑法207条の傷害致死罪への適用の可否という根本
的な問題をさらに検討すべきこととなり，本稿のテーマを超えるので，今
後の検討課題としたい。
（おわりに）
　故・藤田尚則先生には，生前に多くのご指導を賜ったばかりでなく，同好
の先輩として大変親しく接していただきました。藤田先生の生前のご厚誼に
深く感謝申し上げますとともに，藤田先生のご冥福を心よりお祈り申し上
げ，本拙稿を捧げます。
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